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Direito Comunitario

Contributo

para juridicizar
0 desporto na UE

Alexandre Miguel Mestre

Jurista, investigador no colégio da Europa-
- Bruges

Diremos que, em nosso entender,
o0s Estados-Membros 50 bengficiariam se,

Ja no quadro da actual Conferéncia
Intergovernamental, enquadrassem_juridicamente
0 desporto na razdo directa da importancia
que 0s proprios, por meios nao vinculativos,

Ja lhe reconhecem. '

Representando cerca de 1,5% do PIB, e proporcionando mais de
dois milhoes de empregos no seio da Unido Europeia (UE), o des-
porto € acima de tudo um veiculo da cidadania comunitéria, con-
forme o sublinha o Relatério Adonnino, aprovado em 1985 no
Conselho Europeu de Mildo. A sua especificidade levou recente-
mente, os Estados-Membros (EM) da UE, nas Conclusdes finais
do Conselho Europeu de Santa Maria da Feira, a solicitar “a Co-
missdo e ao Conselho, que na gestao das politicas comuns, tomem
em consideragao as caracteristicas especificas do desporto na Eu-
ropa e a sua fungdo social”. Quanto aos Tratados, a primeira e
linica referéncia feita ao desporto data de 1997, ¢ é feita em sede
de uma “Declaragao Relativa ao desporto”, na qual se salienta “o
significado social do desporto, em especial o seu papel na forma-
cdo da identidade e na aproximacdo das pessoas”; se consideram
as associacdes desportivas praticamente como um parceiro social
no dmbito da UE - detendo um “quase-direito” de audicdo prévia
sobre as matérias que lhe digam respeito —; e se sublinha a impor-
tante separacao entre o amadorismo e o profissionalismo, reco-
nhecendo-se que o desporto ndo corresponde apenas ao dominio
econdmico.

Apesar de se tratar de sg/7 law, ndo tendo, por isso, valor vincu-
lativo, pensavamos que esta declaragao seria interpretada como o
embrido de uma futura politica desportiva da UE. Todavia, ndo
parece, pelo menos por agora, ser essa a orientagio dos EM.
Aparentam olvidar que foi precisamente pelo facto de a Comuni-
dade nao ter competéncias ao nivel do desporto, que o “Caso-
-Bosman” se arrastou por tanto tempo. Nos termos do artigo 226.°
TUE (ex-artigo 169.°), a Comissdo apenas pode intentar uma
acgdo por incumprimento aos EM, dai que nunca tenha responsa-
bilizado os EM por uma abstencdo, a saber, o ndo terem reagido
ao estabelecimento de normas contrarias ao Tratado por uma
ordem juridica desportiva privada, constituida no ambito da sua
autonomia contratual, isto é, & margem da ordem estadual.

Defender uma politica desportiva para a UE ndo implica deixar de
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reconhecer que esta tem vindo progressivamente a intervir no
dominio do desporto, desde logo ao nivel das instituigoes comu-
nitarias. Na Comissdo Europeia o desporto esta integrado numa
Unidade na Direccao Geral de Educacdo e Cultura, mas fruto da
sua transversalidade, é ainda objecto de atengdo por quase todas
as demais Direccoes Gerais e Servicos. No que concerne ao Con-
selho de Ministros, as reunides entre responsaveis do desporto
sdo organizadas de forma informal pelos EM que asseguram a
presidéncia, com periodicidade no minimo semestral, sendo que
desde 1991 um grupo ad hoc trabalha em articulagdo com o
COREPER. Deve ainda fazer-se referéncia a “Comissdo da Cultura,
Juventude, Educacao e Media” do Parlamento Europeu (PE), bem
como a Sub-Comissao 7 do Comité das Regides — “Juventude e
Desporto”. A actividade das instituigdes, face as competéncias
limitadas de que dispdem tem-se confinado praticamente a asso-
ciagdo a grandes eventos desportivos transfronteirigos e a adop-
¢do de Resolugdes.

Politica desportiva para a UE

Defender uma politica desportiva para a Unido ndo contende tam-
bém com a natural constatagao de que as normas gerais do Tra-
tado sdo aplicaveis ao desporto, sobretudo na sua componente de
actividade econdmica. Sao disso exemplo as normas comunitarias
em matéria de “liberdades fundamentais”, aplicaveis por exemplo
as regras de transferéncias de atletas entre clubes, a livre circula-
cao de armas e equideos de competicao ou a normalizagdo de arti-
gos desportivos. Outra situacdo paradigmatica € a aplicacao das
normas referentes a defesa da concorréncia, designadamente face
as aos direitos exclusivos de transmissao televisiva, aos eventu-
ais abusos de posicdo dominante da FIFA e UEFA no que concer-
ne, entre outras, as regras de transferéncia, as regras de acesso a
profissdo de agente ou empresario de jogadores, a distribuigao
para venda de bilhetes das competicoes desportivas. Diversos
outros casos podem ainda ser citados, tais como as normas res-
peitantes ao reconhecimento mutuo de diplomas, a fiscalidade ou
ao ambiente.

Defender uma politica desportiva para a Unido €, antes de mais,
consequéncia directa da referida dimensao do desporto, reconhe-
cida pelo Tribunal de Justica das Comunidades (TJC), quer ao nivel
das livre circulacao de trabalhadores (Acérdaos Walrave e Koch,
Dona e Montero, Bosman, Deliége, e Lehfonen), quer no que con-
cerne ao reconhecimento mutuo de diplomas (Heylens) ou a liber-
dade de estabelecimento e de prestacdo de servigos (Schindler e
Zenatt). Uma politica desportiva para a UE visa igualmente
encontrar uma valvula de escape para os efeitos adversos dessa
jurisprudéncia, designadamente o Acorddo Bosman. Ao voltar a
subsumir o desporto profissional a uma “actividade econémica”,
fazendo-lhe aplicar os artigos 12.° TUE (ex-artigo 6.°) € 39.° TUE
(ex-artigo 48.%), se este acorddo teve o mérito de reconhecer aos
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desportistas profissionais os mesmos direitos que qualquer outro
trabalhador, concomitantemente contribuiu para aumentar o fos-
so entre clubes ricos e clubes pobres, e entre melhores e menos
bons jogadores, assim como possibilitou o aumento exponencial
dos salarios dos atletas.

E certo que se pode sempre admitir a possibilidade de o TJC vir a
recuar, revendo a sua jurisprudéncia, através de uma interpreta-
cdo restritiva do Tratado que conceda uma maior margem de ma-
nobra ao sector do desporto, o0 que a ocorrer, nao sera a primeira
vez. De facto, nos Acordaos Déchets Wallons ou Campus Otl, rela-
tivos a livre circulagdo de mercadorias, motivos nao econdmicos,
respectivamente a defesa do ambiente e a seguranca nacional
irlandesa, foram bastantes para, ao contrario da jurisprudéncia
tradicional, se justificarem medidas discriminatérias como restri-
¢oes & importagao.

Poder-se-a ainda invocar ser possivel, de alguma forma, contor-
nar tal jurisprudéncia por via do proprio Tratado , nomeadamente
através da clausula de salvaguarda do artigo 30.° TUE (ex-artigo
36.%), ou da excepgao prevista no artigo 81.°/3 TUE (ex-artigo
85.°/3), esta tultima, porém, de dificil aplicacdo porquanto nao
pode derrogar o principio da livre circulagao de trabalhadores, por
seu turno previsto no artigo 39.%/3 TUE, preceito que prevé uma
excepcao para proteger os interesses do Estado, e ndo de um sec-
tor particular.

O poder das federagdes desportivas

Por outro lado, sabe-se que as Federagdes desportivas de alguns
EM da UE sdo dotadas de poderes de natureza publica, o que lhes
permite usufruir de um verdadeiro poder regulamentar no quadro
das missoes que lhes sdo confiadas, entre elas proporcionar aos
cidaddos a pratica de actividades fisicas e desportivas. Conside-
rando-se as federagdes como “empresas encarregues da gestao de
servigos de interesse econdmico geral”, na acepgdo do artigo
86.°/2 TUE (ex-90.%2), poder-se-a eventualmente argumentar
que a supressao das regras de transferéncia , tal como as clausu-
las de nacionalidade, compromete gravemente o equilibrio econé-
mico das “empresas desportivas”, o que, todavia, nos parece algo
forcado, reenfatizando-se o facto de tais prerrogativas de autori-
dade publica nao serem previstas em todos os EM da UE.

Quanto as ajudas de estado, previstas no artigo 86.° (ex-92.°), s6
¢ possivel justificar o recurso ao financiamento ptblico nos domi-
nios do desporto que relevem do interesse piiblico (desporto como
bem colectivo) ou para actividades sem fim lucrativo.
Consequentemente, o desporto profissional nao pode beneficiar de
qualquer isencao.

Parece-nos, pois, evidente que face ao enquadramento juridico
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actual, dificilmente se podera pér cobro aos efeitos da enunciada
jurisprudéncia. A nosso ver, tal s poderd operar-se por via de
atribuicdo de competéncias a Comunidade, base juridica essa que
possibilitaria também uma intervengdo no dominio do desporto
igualmente na sua componente Iidica e formadora. Somos da
opinido de que a inser¢do de um artigo especifico no Tratado refe-
rente ao desporto se afigura como a melhor solugao possivel.

A verificar-se uma modificagdo no Tratado, naturalmente que tera
sempre de obedecer ao artigo 48.° TUE (ex-artigo N), que exige
unanimidade. Outra dificuldade reside no alcance de tal revisao.
Com efeito, se é certo que os Tratados nao fixam qualquer limite
expresso de revisao, a auséncia de disposicoes explicitas na maté-
ria ndo deve ser interpretada no sentido de excluir necessaria-
mente os limites materiais implicitos, raciocinio que € reforcado
caso se considere o Tratado como uma “Carta Constitucional de
Direito”. Por outro lado, o artigo 10.° TUE (ex-artigo 5.°) estatui
que os EM se devem abster de “tomar quaisquer medidas suscep-
tiveis de por em perigo a realizacao dos objectivos do presente
Tratado™.

A ltalia, os Comités Olimpicos Europeus, a FIFA e a UEFA tém
sido os principais defensores da inclusdo no Tratado de um Pro-
tocolo por forma a derrogar certas regras do mesmo, com a parti-
cularidade daquelas confederacdes futebolisticas internacionais
defenderem como texto do mesmo a obrigatoriedade de cada equi-
pa fazer alinhar seis jogadores da nacionalidade da federagao
nacional onde se encontre inscrita. Um protocole deste tipo colo-
caria desde logo a questdo de saber até que ponto por esta via se
pode alterar o escopo de um dos grandes fundamentos da
Comunidade, como o é a livre circulagao de trabalhadores, funda-
mentos esses com um valor supraconstitucional.

Contra a possibilidade de um protocolo deve acrescentar-se o fac-
to de o TJC por diversas vezes ter afirmado que um protocolo, ape-
sar de deter o estatuto de direito primario, ndo pode pér em cau-
sa as disposi¢oes fundamentais do Tratado, entre elas os artigos
1.° e 2.° TUE (ex-artigos A e B), sendo que este tltimo preceito
visa quer a manutencdo integral do acervo comunitario quer o seu
desenvolvimento. Ora, inequivocamente o Acérdao Bosman € dele
parte integrante.
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Outra via poderia eventualmente ser a inclusdao do desporto na lis-
ta das politicas comunitarias prevista no artigo 3.° do TUE (ex-ar-
tigo 3.°), na légica do_functional spilllover: assim que os primei-
ros passos no processo de integracdo europeia sao dados, ouftros
terdo inevitavelmente que os suceder, sendo a inclusao do des-
porto resultado de tal processo gradual. Resultando claro do texto
do artigo 3.° TUE de que a Comunidade dispde de competéncias de
atribuigdo, esta ndo podera agir sendo dentro dos limites que o
Tratado lhe confere. Dai a preméncia de tal inclusdo, no pressu-
posto do qual se deve contudo afastar a mera hipétese de conju-
gar com o artigo 308.° (ex-artigo 235.°), através do qual, por una-
nimidade, o Conselho poderia tomar adequadas medidas, apds
uma proposta da Comissao e consulta ao PE.

Efectivamente, a parte a vantagem da aplicagdo no sector do des-
porto de mecanismos de coordenagdo e consulta interinstitucio-
nais, esta estratégia nunca possibilitaria qualquer eventual medi-
da de harmonizagdo, assim como ndo asseguraria que o desporto
fosse tomado em consideragio na formulagao das demais politicas
comunitarias.

Igualmente com base na inclusao do desporto no artigo 3.° TUE, e
consciente de que s6 a cultura pode “absorver” o desporto, o PE
tem vindo a defender a modificacdo do titulo VIIT do Tratado-
-Politica Social, Educacdo, Formacao Profissional e Juventude,
acrescentando-se a palavra desporto ao artigo 151.° TUE (ex-arti-
go 128.%), opcdo que indubitavelmente possibilitaria uma estrita
aplicacdo do principio da subsidariedade em matérias que envol-
vam o desporto, na base de uma profunda informacao reciproca
entre Estados-Membros e institui¢des nacionais e internacionais,
incluindo paises terceiros. Seria uma forma de reconhecimento
pela Comunidade da natureza especifica do desporto, sem contu-
do se impor o fim dos sistemas nacionais existentes. Com a inclu-
sao do desporto no artigo 151.°/4 TUE, garantir-se-ia uma toma-
da de consideracdo dos direitos do desporto quando da defini¢ao
de outras politicas ou regulamentagdes da UE, o que por certo pro-
tegeria a componente social do mesmo, procurando ao mesmo
tempo um equilibrio com os “fundamentos da Comunidade”.

Apesar de nos parecer uma proposta valida, deve reflectir-se no
seguinte: a analogia com a cultura, que foi também defendida pelo
governo alemdo, nas suas alegagoes no processo Bosmarn, nao foi
aceite pelo TJC no caso concreto, atendendo a natureza da ques-
tdo prejudicial. Todavia, mesmo que outra tivesse sido a posigao
do TJC, devemo-nos ater na sua tendéncia em dificilmente abrir
excepgoes na aplicacdo do Tratado a sectores como a televisdo, a
industria de filmes, a proteccdo dos artistas , ou os museus. Em
coeréncia, na hipdtese de o Tratado conferir o mesmo regime e
idéntica importancia ao desporto, dificilmente se configuraria uma
orientagao jurisprudéncial diferente.

Para a criacao de uma politica desportiva na UE corroboramos da
tese da insercao de um terceiro capitulo no Titulo VIII, no qual se
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consagre um artigo auténomo para o desporto. Esta é a orienta-
¢do da Comissdo Europeia, do Comité das Regides e da European
Non Gouvernemental Sports Organisation (ENGSO).

Competéncias proprias

Defendemos, em primeiro lugar, que para dominios especificos
devem caber regras especificas, ndo sendo despiciendo o diferen-
te reconhecimento simboélico do desporto, se autonomizado. Por
outro lado, dispondo de competéncias préprias definidas, e com a
seguranca e certeza juridicas dai resultantes, a Comunidade pode-
ria empreender uma politica activa e relativamente diversificada,
nomeadamente identificando as lacunas legislativas nos EM, con-
tribuindo para uma aproximacdo. Tal artigo sublinharia a nature-
za especifica, voluntaria e ndo governamental do desporto, daria
uma maior possibilidade de participagdo na promocao de activida-
des desportivas e asseguraria que toda a accdo relativa ao des-
porto fosse objecto de uma consulta aos governos e organizagdes
desportivas a escala nacional e europeia. A Comunidade poderia
ignalmente modular os efeitos nocivos do Acdérddo Bosman em
matéria de formacdo de atletas, nao deixando de respeitar os limi-
tes a revisdo supra-focados.

Mas o motivo principal pelo qual entendemos como curial esta
solugdo prende-se com a assisténcia material da Comunidade, que
assim deixaria de se processar apenas através de Fundos Estru-
turais. Uma base juridica possibilitaria, finalmente, a necessaria
inscricao de uma rubrica no Orgamento comunitario a favor do
desporto, evitando situagdes como a -que se tem verificado no
ambito do combate a dopagem , no qual sdo bem exemplo as cla-
ras dificuldades em “tornear” o facto de ndo dispor de competén-
cias no sector desportivo, recorrendo-se somente a satide piiblica
e 4 investigacao cientifica como bases juridicas. Problemas de ba-
se juridica colocam-se igualmente ao nivel das ac¢des a tomar no
quadro da participacdo da UE na Agéncia Mundial Anti-Dopagem.

Apesar de acarretar um aumento da contribuicdo de cada EM, pas-
sar-se-iam a alocar importantes fundos em favor do desenvolvi-
mento das actividades desportivas, cabendo a instituicao comuni-
taria responséavel a posterior redistribuicio pelos organismos
nacionais competentes. Reforce-se que, como ja lembrou o TJC, a
execugdo de despesas comunitarias relativas a qualquer acgao
comunitaria significativa pressupde a inscrigao da dotagdo corres-
pondente no orcamento da Comunidade, o que decorre, entre
outros preceitos, dos artigos 274.° e 279.° TUE (ex-205.° e ex-
-209.9).

A guisa de conclusdo diremos que, em nosso entender, 0s EM s6
beneficiariam se, ja no quadro da actual Conferéncia Intergover-
namental, enquadrassem juridicamente o desporto na razao direc-
ta da importancia que os proprios, por meios ndo vinculativos, ja
lhe reconhecem. 2
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